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Para Juarez Tavares, ndo se deve a Stuart Mill e Von Buri a primeira
formulacéo desta teoria, mas a Julius Glaser, em 1858. Von Buri teria apenas
introduzido a teoria na jurisprudéncia. Do mesmo modo, o critério da elimina-
cao hipotética ndo provém do sueco Thyrén, mas também de Glaser.

Da mesma forma, Mir Puig, para quéta teoria de la condicién o
de la equivalencia de las condiciones, ideada por el procesdlisites Glaser
y adoptada por el magistrado de Tribunal Supremo aleman del Reich, Von
Buri, sostiene que es causa de um resultado de la cual ha dependido su
produccion, com idependencia de su mayor o menor proximidad o

importancia”.’’

Seja como for, as principais criticas dirigidas a este principio dizem
respeito, ndo s6 a possibilidade objetiva do regresso causal até o infinito, mas
também a algumas hip6teses nado solucionadas adequadamente pelo emprego
daconditio sine qua narSao essas as principais dificuldaffes:

12) Dupla causalidade alternativa: ocorre quando duas ou mais causas
concorrem para o resultado, sendo cada qual suficiente, por si sé, para a sua
producdo. A e B, sem que um saiba da conduta do outro, ministram veneno a
C, com o intuito de mat4-lo. Cada uma das doses € suficiente, por si s6, para
produzir o evento letal. Se aplicarmos a eliminacao hipotética, nenhuma das
duas podera ser considerada causa. Sendo vejamos: suprimida a conduta de A,
ainda assim o resultado ocorreria, ja que a dose ministrada por B era suficiente
para matar a vitima; eliminada a conduta de B, ainda assim o resultado teria
ocorrido, pois a dose aplicada por A também era suficiente por si s6 para a
producdo do evento. Em tese, por incrivel que parec¢a, segundo o critério da
eliminacdo hipotética, nenhuma das duas condutas poderia ser considerada
causa, pois mesmo que suprimida uma delas hipoteticamente da cadeia causal,
o resultado ainda assim teria ocorrido. Poderiamos, em resposta a esta critica,
fazer a seguinte afirmacao: causador do resultado é aquele, cuja dose, efetiva-
mente, produziu, por uma ou por outra raz&o, a morte (se foi a dose ministrada
por A, este é o autor; se foi a de B, este responde pelo resultado), devendo o
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outro ser punido pela tentativa. Ndo se provando qual das doses acarretou a
morte, aplica-se o principio dio dubio pro reg e a nenhum dos autores sera
imputado o resultado, respondendo ambos por tentativa (a chamada autoria
incerta). Mesmo assim, é for¢oso reconhecer: ainda que suprimida a conduta
de um dos autores, o resultado teria sido causado pela do outro. Outro exemplo
interessante é a morte do Imperador César, assassinado com 23 (vinte e trés)
punhaladas. Neste caso, ainda que se eliminasse um dos golpeadores, o resul-
tado teria ocorrido, 0 que representa uma falha na explicacdo do nexo causal
pela teoria daonditio sine qua nofi

2%) Dupla causalidade com doses insuficientes: e se no mesmo exem-
plo, as doses fossem insuficientes, por si sés, para levar ao resultado morte,
mas somadas, acabassem por atingir o nivel necessario e assim, produzir a
fatalidade? Nesse caso, nem a conduta de A, nem a de B, sozinhas, levariam ao
resultado. Eliminada qualquer uma delas, o resultado desapareceria, pois so-
mente juntas sao capazes de provocar a morte. Ora, pelo critério da eliminagéo
hipotética, ambas devem ser consideradas causa, pois excluida uma ou outra
da cadeia causal, o resultado ndo ocorreria. Parece estranho nao considerar
como causa a hipotese anterior, em que as condutas tinham, isoladamente,
idoneidade para produzir a morte, e considerar neste caso, em que, sozinhas,
as condutas nada produziriam (podendo até mesmo cogitar-se de crime impos-
sivel pela ineficacia absoluta do meio, na medida em que falta a um ou outro
comportamento capacidade para gerar, isoladamente, o resultado visado).

3%) O resultado que ocorreria de qualquer modo: se um médico acelera
a morte, de um paciente terminal, que ja esta com danos cerebrais irreversi-
veis, desligando o aparelho que o mantinha vivo, ndo podera ser considerado
causador do homicidio, pelo critério da eliminacéo hipotética, ja& que, mesmo
suprimida a sua conduta da cadeia causal, ainda assim a morte acabaria acon-
tecendo, mais cedo ou mais tarde. Havera nexo causal, é certo, mas por influ-
éncia de outra teorias que entram para socorrer a da equivaléncia dos antece-
dentes (é o caso do principio da alteragédo posterior, pelo qual o médico res-
ponde pelo resultado porque seu comportamento alterou o estado de coisas ho
mundo naturalistico).

43) Decisfes corporativas: uma empresa, por meio de um 6rgéo colegi-
ado, constituido de varios diretores, decide langar um produto que provoca
danos ao meio ambiente. Qualquer um dos votantes, poderia dizer que, ainda
gue ndo tivesse votado, os demais o teriam feito, de modo que, mesmo elimi-
nada a sua conduta, ainda assim o resultado teria ocorrido.

5%) Cursos causais hipotéticos ou desvios de cursos causais: o ladréo
principiante, trémulo e inseguro, aponta um estilete para um homenzarrao
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empolado e anuncia o assalto. A vitima, surpreendentemente se apavora, sofre
um enfarto e morre. Damasio de Jesus cita 0 caso da vitima que, fugindo de
perseguicdo empreendida por dois agentes, acaba por ser atropelado. O Tribu-
nal de Justica de Sao Paulo, por maioria de votos, aplicando o crigititéo

sine qua nonentendeu haver nexo causal. Na hipotese, dois rapazes e uma
mulher se dirigiam, em um automovel, para um motel, localizado na rodovia
Presidente Dutra. No caminho a moca mudou de idéia e, aproveitando-se da
parada do carro no acostamento, saiu correndo e ao tentar atravessar a estrada,
foi atropelada e morta. Do mesmo modo que correu para 0 meio da pista e foi
colhida por um veiculo, poderia ter fugido para o mato e ser picada por uma
cobra. Em qualquer caso, se ndo fosse a conduta dos agentes, esta nao teria
fugido, e se ndo tivesse fugido, nao teria sido atropelada e morta. Reconheceu-
se 0 nexo causal.Outro problema é o da vitima que leva um tiro no pé, entra

no hospital, sofre infeccdo hospitalar e morre, entendendo a jurisprudéncia
tratar-se de causa dependente, sem ruptura da causalidlptieada a equi-
valéncia dos antecedentes, em todos esses casos haveria nexo causal, 0 que
nao se afigura muito apropriado.

O principal problema, no entanto, é a exclusiva dependéncia no nexo
normativo, para que ndo ocorram absurdos juridicos. O que tem isentado de
responsabilidade o tataravé pelo crime praticado pelo tataraneto, ou o fabri-
cante de automéveis pelos acidentes, é a auséncia de dolo ou culpa. No plano
objetivo, porém, &onditio sine qua noadmite a relacdo causal. Na entrada
deste terceiro milénio, continuar admitindo no direito uma teoria que pertence
ao campo das ciéncias fisicas, desprovida de conteudo axiolégico, é caminhar
na contra-méo da evolucao do pensamento juridico e filoséfico.

A teoria da causalidade adequada seria uma op¢ao?

Como tentativa de limitar o insaciavel apetite do dogma causal, foi
concebida a teoria da causacao adequada.

\Von Kries usou os critérios da probabilidade e possibilidade como li-
mite ao determinismo, causal, afirmando escapar aos juizos de possibilidade e
de probabilidade, por exemplo, a morte de um passageiro atingido por um raio
no caminho que, por haver dormido o cocheiro, seguiu equivocadamente.

Aplicando a teoria da equivaléncia dos antecedentes, tem-se que, se 0
condutor néo tivesse adormecido, a carruagem nao teria seguido o caminho
errado e, ndo tomando rumo diverso, o raio ndo cairia sobre a cabeca do passa-
geiro, matando-o.

Mediante um critério puramente fisico, naturalistico, ndo ha como re-
cusar a existéncia entre um liame causal entre a conduta omissiva do cocheiro
e a morte do viajante. A causalidade adequada, contudo, temperando os exces-
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sos decorrentes @anditio sine qua nqrvai afastar, do ponto de vista juridi-
co, a relacdo de causa e efeito, por considerar a absoluta imprevisibilidade e
improbabilidade entre uma efémera soneca e um relampago assassino.

Ficam, portanto, descartadas, ja na dita sede, todas aquelas acfes ca-
racterizadas por uma minima possibilidade objetiva de realizacdo do evento,
mas presididas por vontade de causacdo do mesmo. Por exemplo, no caso da
morte de um homem, atingido por um raio em um bosque, lugar que havia sido
mandado por um inimigo precisamente para este fim. Nao sera possivel, a luz
da causalidade adequada, atribuir nexo causal, ainda que pela teoria da elimi-
nacéo hipotética, fosse possivel estabelecer um vinculo fisico-naturalistico.

Resulta, assim, que solucéo final da subsunc¢éo dependera de uma série
de fatores normativos a estabelecer a relevancia do nexo causal para o direito
penal, independentemente de sua real existéncia no plano naturalistico.

A partir de tantas constatacdes, considera-se que somente pode ser
causa a conduta que, isoladamente, tenha probabilidade minima para provocar
o resultado. Se entre 0 comportamento do agente e o evento houver uma rela-
¢do estatisticamente improvavel, aquele ndo sera considerado causa deste.

Ocorre que tal assertiva pode provocar problemas dogmaticos capazes
de levar a distor¢des e injusticas. Sendo, confira-se a seguinte hipotese: um
condutor de um veiculo, cujos freios estdo gastos, da causa a uma colisdo com
a traseira de um caminh&o. Tal caminh&o estava excepcionalmente trafegando
na rodovia naquele dia, em que tal trafego é proibido para veiculos maiores,
devido a uma autorizacao especial. Era o Unico em toda a estrada. Os freios
nao funcionaram ndo somente devido a seu estado, mas também porque o auto
passou sobre uma poca de 6leo que acabara de ser derramada. O acompanhan-
te do motorista, justamente no instante do acidente resolveu regular o cinto de
seguranca e, por esta exclusiva razdo, chocou-se contra o vidro dianteiro, ten-
do recebido uma pancada no pulméo. Para sua infelicidade o impacto foi exa-
tamente no pulmao no qual j4 existia um problema de insuficiéncia respiraté-
ria. Levado a um hospital, é submetido a uma cirurgia, mas o plantonista do
dia ndo tinha tanta experiéncia em cirurgias de pulmao, pois embora clinico
geral, sua especialidade era cardiologia. Devido a todos esses fatores, tragica-
mente coincidentes, a vitima vem a falecer. Estatisticamente, a chance ter
morrido nessas condi¢des era a de uma em um milh&o (foi muito azar).

Em outro exempld'si un veneno comdn, en una persona que se droga
con un medicamento sumamente raro, a causa de su constitucion modificada a
través de es adiccion, no surte efecto en el estbmago — como suele — sino en el
eso6fago (o no antes de los intestinos), a pesar de la extrema improbabilidad del
curso causal concreto no cabe aportar razén para no imputar el resultado”
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Nesses casos, a teoria da condicdo adequada excluiria indevidamente
0 nexo causal, em face da improbabilidade do resultado. O motorista negligen-
te e 0 autor do envenenamento ndo responderiam pela morte da vitima, o que
Nao nos parece justo, nem correto.

N&o parece ser a melhor solugéo.

A lei das probabilidades, da mesma forma que a da causa e do efeito
pertencente a ciéncia diversa da juridica e, se adotada, poderia levar a solu¢des
no minimo arriscadas. Como bem lembra Antdénio Magalhdes Gomes Filho,
em sua primorosa obra, “Direito a Prova no Processo Penal”, tratando de pro-
cesso penal, mas em raciocinio que se ajusta perfeitamente ao campo penal, as
conseqliéncias da adocao de uma teoria probabilistica poderiam ser preocu-
pantes e insatisfatérias. No proceBsople v. Collinsa jurisprudéncia norte-
americana empregou de forma equivocada, como critério de avaliacdo das pro-
vas, o chamado julgamenby mathematicao seguinte caso: “uma senhora
foi assaltada em Los Angeles e declarou ter percebido uma moca loira fugin-
do; uma vizinha da vitima também afirmou ter visto uma jovem branca, com
cabelos loiros e “rabo de cavalo”, sair do local do crime e entrar em um auto-
movel, dirigido por um homem negro com barba e bigode; dias depois, polici-
ais conseguiram prender um casal com essas caracteristicas, mas no julgamen-
to, tanto a vitima como a testemunha ndo puderam reconhecé-los; ... a acusa-
¢do serviu-se entdo, de um perito matematico que, com base nas caracteristi-
cas apontadas — automovel amarelo, homem com bigode, moca com rabo de
cavalo, loira, negro com barba e casal negro-branca no carro —, e aplicando a
esses dados as respectivas probabilidades de ocorréncia, fundadas em estatis-
ticas, multiplicou-se para extrair a conclusdo que somente existia uma possibi-
lidade, em doze milhdes, que um casal preenchesse todos esses requisitos.
Com base nisso, o juri condenou os acusados. A Suprema Corte da Califérnia
anulou a decisado dos jurados, entendendo inadmissivel o argumento trazido
pelo perito matematico, por varias razdes: primeiro, porque nao havia base
probatéria suficiente para amparar as possibilidades individuais alegadas pela
acusacao, depois, porque mesmo que estivessem corretas, a multiplicagéo de-
las seria possivel se cada um dos fatores fosse absolutamente independente.
Além disso, também restava a hipétese de que a dupla criminosa néo tivesse
efetivamente as caracteristicas indicadas pelas testemunhas ou que houvesse
na area de Los Angeles outro casal com caracteristicas semelh&ntes...”

A teoria da causalidade ou condi¢cao adequada é valida como questio-
namento da equivaléncia dos antecedentes, mas também peca por ndo eviden-
ciar o carater valorativo da ciéncia juridica como fator preponderante da defi-
nicdo do nexo causal objetivo.
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Nesse ponto, € superada em muito pela imputacdo objetiva.

O surgimento desta teoria parte da premissa de que a equivaléncia dos
antecedentes, adotada pelo codigo penal € muito rigorosa no estabelecimento
do nexo causal, na medida em que se contenta com a mera relacao fisica de
causa e efeito.

A conditio sine qua nardo ponto de vista puramente objetivo, nada
resolve em termos degressus ad infinitun© regresso causal até Adao, Eva
e a serpente do Paraiso (Génesis, Capitulo 3) existe no plano naturalistico e a
cadeia infinita antecedente de responsabilidade s6 consegue ser evitada pela
auséncia de nexo normativo (exclusé@o de dolo e culpa), imprescindivel para a
infracdo penal. Deste modo, os pais s6 ndo respondem pelo crime cometido
pelo filho, porque ndo atuaram com dolo ou culpa em relacdo ao resultado,
entretanto, nexo causal houve.

Foi visando a conter os excessos do dogma causal material, mediante a
substituicdo de uma teoria sem qualquer conteudo axiolégico (plano do “ser”),
por outra de cunho valorativo (“deve ser”), de um critério regido pela fisica,
por outro regulado pelo direito, que surgiu a teoria da imputacéo objetiva:
como verdadeira alternativa a causaliddde.

E que, com a equivaléncia dos antecedentes, a parede de conteng&o do
jus puniendireside exclusivamente na imputacdo subjetiva (ausente 0 nexo
normativo, ndo ha responsabilizacdo do agente).

Somente néo resultam absurdogdaditio sine qua hqrcomo a res-
ponsabilizagcao dos avés pelo crime cometido pelo neto, exclusivamente devi-
do & auséncia do dolo e da culpa. Relacdo causal, porém, para a referida teoria,
existiu, uma vez que sem 0s avos nao haveria 0s pais e sem estes, o delinqtien-
te ndo nasceria e ndo cometeria o crime.

A solucéo, por conseguinte, parece insatisfatéria do ponto de vista do en-
guadramento objetivo, sendo necessario para néo incriminar o vovo e a vovo pelo
crime cometido pelo netinho recorrer ao nexo normativo, no caso, inexistente.

O nexo causal, por si s6, nao resolve.

Em outras palavras: a questao da imputacao do resultado objetivamen-
te ao agente, isto é, independentemente de se falar de dolo ou culpa, ndo esta
solucionada de modo satisfatdrio pela teoria aparentemente em vigor (equiva-
Iéncia dos antecedentes). Depender apenas da auséncia do elemento psicol6gi-
co (dolo) e do normativo (culpa) da conduta ndo se afigura dogmaticamente
correto e nem justo... muito menos prudente.

Essa tomada de consciéncia ja ocorrera na Alemanha, em meados do
século passado, quando, em primeiro lugar, despertou a vontade e a necessida-
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de de limitar a causalidade, sem que fosse preciso recorrer a andlise de dolo e
culpa. A razéo foi simples: naquele pais, antes da reforma penal de 1953, havia
responsabilidade objetiva quando ao resultado agravador, no caso dos detidos
qualificados pelo resultado, ou seja, o agente respondia pelo mesmo, ainda
gque néo o tivesse causado dolosa ou culposamente. Bastava 0 nexo causal.

“En esta situacion legislativa, la cualificacion por el resultado depen-
dia en exclusiva de si habia sido causado, de modo que, com arreglo a las méxi-
mas de la teoria de la equivalencia, se respondia también por la cualificacién
aun cuando en una consideracion valorativa el autor no fuera responsable del
resultado, p. €j., a causa de predominar la propia culpa de la victima o a causa
de una desgraciada concurrencia de circunstancias en el ¢850”

N&o podendo a intrigante hipétese ser resolvida pelo auxilio do nexo
normativo, ndo restou outra estrada, sendo a de enfrentar o problema de ser
injusta a propria vinculacao objetiva do resultado ao agente.

O dogma da causalidade precisava ser revisto.

Depender s6 da auséncia de dolo ou culpa ja se mostrava insuficiente e
perigoso. Nasceu entéo, a idéia de limitar 0 nexo causal, conferindo-lhe um
conteudo juridico e ndo meramente naturalistico. Nao bastaria mais o simples
elo fisico ditado pelas leis da causa e do efeito, pois se 0 nexo causal ndo tiver
relevancia juridica, ndo havera causalidade.

Como lembra Daméasio de Jesus, “o positivismo do século XIX insistia
na adocdo do principio natural de que todo conseqliente deveria possuir um
antecedente preciso e determinado. No século XX, porém, a teoria da relativi-
dade colocou em xeque essa regra, pondo em debate o tema da probabilidade,
segundo a qual ha sempre margem de indeterminacdo nas relacdes. Nada é
absoluto. Trazida a discusséo para as ciéncias sociais, exclareceu-se que nao
era admissivel falar em causalidade nos fatos da vida em sociedade, uma vez
gue neles ha essencialmente o fendbmeno da interacdo, sendo inadequado esta-
belecer uma relacéo de causa e eféito”.

Criou-se entédo, a teoria da imputag&o objetiva, denominacdo que reve-
la a preocupacao de se trabalhar a dogmatica no sentido de apontar respostas
mais justas e adequadas para a propria atribuicdo objetiva do resultado, inde-
pendentemente, de pedir socorro para o dolo e a culpa.

Sua meta principal € a de reduzir o &mbito de abrangéncia da equiva-
Iéncia dos antecedentes e, desta maneira, “restringir a incidéncia da proibi¢ao
ou determinacéo tipica sobre determinado suj&ftdPretende substituir o
dogma causal material por uma relacao juridica (normativa) entre conduta e

resultado’™
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Nada tem a ver com responsabilidade sem dolo ou culpa, ou sem culpa-
bilidade. Nem tampouco com imputabilidade penal. Consiste em atribuir um
fato tipico a seu autor do ponto de vista da causacao objetiva, mediante critérios
juridico-valorativos e ndo categorico-naturalisticos. “Imputagéo objetiva signi-
fica atribuir a alguém a realizagdo de uma conduta criadora de um relevante
risco juridicamente proibido e a produc&o de um resultado juritfico”.

Mediante essa interessante conjugacao, a substituicdo deixa de ser um
processo meramente mecanico, para incorporar um processo mental de ade-
quacéao, em que sera levado em conta muito mais do que a mera correspondén-
cia exterior e formal entre conduta e descri¢do tipica, ou do que a verificacdo
da causalidade, mediante processos de ordem fisico-naturalistica. Ao contra-
rio da conditio sine qua non, torna-se insuficiente a ligagéo fisico-naturalistica
entre conduta e acontecimento concreto.

Postula-se a exclusao do fato tipico, quanto, a despeito de ser realizada
a conduta formalmente descrita no tipo penal, o agente tiver se comportado
dentro de seu papel social, ou seja, fizer exatamente o que a sociedade dele
espera, nao criando uma situacao de risco intoleravel. Quando a sua conduta
nada mais representar do que um comportamento absolutamente normal e es-
perado, ndo havera fato tipico, por auséncia desta nova eleffientar.

Partindo de um prosaico exemplo, Jakobs proporciona uma imediata
compreensdo dos efeitos da imputacao objetiva no moderno direito penal: um
agricultor adquire uma nova maquina de aragem do solo; um de seus emprega-
dos, por curiosidade laborativa, a toca e acaba ferido. Inicia-se, entdo, uma teia
de causalidades: a vitima deu causa a autolesdo, uma vez que tocou impruden-
temente a maquina; o agricultor também deu causa ao ferimento, pois, se ndo
tivesse comprado 0 maquinario, o resultado ndo teria ocorrido, além do que,
deveria ter tomado todas as cautelas para que ninguém dela se aproximasse;
finalmente, o fabricante além de ter sido o criador do aparato mecanico, sem o
qual ndo existiria a leséo, deveria ter cuidado para que todas as pecas perigosas
fosse seguras, quaisquer que sejam as condi¢gdes de funcionamento.

Surgem entdo, as alternativas punitivas: responsabilidade da vitima,
do patréo ou do fabricante? Responsabilidade de todos? Ou de nenhum, tratan-
do-se de mero caso fortuitdesgracid? De acordo com Jakobs existe a firme
conviccion de que estas preguntas no puedem ser contestadas sin tener en
cuenta el estadio de desarollo alcanzado por la sociedad concréta..”

Deste modo, uma sociedade saturada pela técnica esperara de um fa-
bricante de maquinas que este ndo crie novos riscos, e, portanto, Ihe impora o
dever de garantir a plena incolumidade de quem as usa, independente da forma
com que se dé o manuseio.
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Ao contrario, uma sociedade que esta necessitando de avancos técni-
cos tolerara os riscos, ante a imprescindibilidade de se obter a evolucéo tecno-
I6gica necesséaria para atingir o progresso. Eventuais acidentes serdo debitados
na relacdo custo-beneficio. As futuras e possiveis vitimas de um acidente no
manuseio sdo ainda desconhecidas, dado que ndo se conhece o que esta por
vir, e este risco é assumido por todo o corpo social, ante o reconhecimento
geral de que, sem se arriscar, nao sera possivel evoluir.

Antes, portanto, de se estabelecer até onde vai a imputagéo penal pelo
resultado, é necessario extrair da sociedade quais sdo 0s seus anseios, sendo
imprescindivel estabelecer o papel social que cada um representa, firmando-se,
a partir dai, as responsabilidades individuais. Aquele que concorre para uma
lesdo, mas apenas cumprindo, rigorosamente, o papel social que dele se espera,
nao pode ser incluido na relacéo causal para fins de aplicacao do direito penal.

A conclusao de Giinther Jakobs é a de que a mera causacao do resulta-
do, ainda que dolosa, resulta de maneira manifestamente insuficiente para fun-
damentar por si s6, a imputacdo. Sim, porque o direito penal tivesse por fim
eliminar todo e qualquer risco resultante do contrato social, mediante a pre-
vencgao geral e especial (previsAabstractoe aplicagéo efetiva da sangéo
penal), a sociedade ficaria completamente paralisada.

Pode-se, assim, afirmar que a finalidade da imputag&o objetiva do com-
portamento é a de considerar penalmente relevantes apenas aquelas condutas
que se desviam do papel social gue se espera de determinado agente.

As expectativas acerca deste desempenho € que dao a acao um signifi-
cado socialmente relevante e, por conseguinte, penalmente consideravel. Im-
porta mais o conceito social e normativo definidor dos limites de cada atuagéo,
do que a capacidade pessoal do autor, de modo que o motorista que se conduz
em excesso de velocidade incorre em um desvio de conduta, ndo interessando
se assim procede dada a sua extrema pericia.

Em outras palavras, quem se mantém dentro do papel que dele se aguar-
da, ndo responde pelo resultado, tendo sido mero causadua denalgama
heterogénea de dados que no han adquirido significado social, pois sélo la
imputacion objetiva convierte dicha amalgama en algo comunicativamente
relevante, en algo comprensityé

Convém ressaltar que a relevancia social sera considerada nao apenas
em fungéo da gravidade do dano ou da importancia do bem juridico, mas tam-
bém de acordo com o grau de agressdo ao conceito de justica do homem co-
mum, ou seja, sera socialmente inadequada a conduta que venha a colidir com
0 sentimento geral de justica, empregando-se aqui, 0 senso comum, que toda
pessoa medianamente equilibrada possui.
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O risco permitido, portanto, ndo é conceituado pela técnica, mas pelo
sentimento social daquilo que cada um espera do outro, no sentido de uma
convivéncia salutar e pacifica.

Ocorre, assim, uma proibicdo de regresso em relacdo ao comporta-
mento padronizado, o qual, por ser esperado, acaba se tornando inécuo e ndo
ingressa na cadeia de causalidade, nem como participacdo de menor importan-
cia, pois uma sociedade que esta necessitada de giiezean prestaciones
estereotipadas, mas aun, que requiere en general la existencia de condiciones
estereotipadas del comportamiento social, no puede renunciar a ua prohibicién
de regressf”®

Se o risco decorre de uma conduta norma e socialmente adequada, ou
mesmo permitida ou tolerada pelo ordenamento juridico, ndo se podera atri-
buir eventual dano dai decorrente ao seu autor. O direito ndo pode permitir um
comportamento e depois censura-lo. Além disso, o banimento da responsabili-
dade obijetiva de todos os sistemas criminais modernos impede que se atribua
um resultado juridico lesivo, quando sua ocorréncia estiver fora do &mbito do
risco provocado pela conduta.

Como se percebe, a referenciabilidade social aparece como instrumento
hermenéutico para a formacdo normativa e a definicdo do risco proibido.

Um fabricante de armas cria um risco que a sociedade aceita, quando
permite a sua producéo. Os crimes que venham a ser praticados com as armas
produzidas nao podem ser imputados ao industrial, pois a colocacéo dos ins-
trumentos vulnerantes em sociedade é um risco aceito e permitido. Pondera-
se, em uma relacdo de custo-beneficio, se vale a pena correr certo perigo para,
em contrapartida, estimular a economia, gerar empregos e alimentar o pro-
gresso. A morte de alguém provocada por arma de fogo serd, por conseguinte,
um fato atipico em relagéo ao fabricante (ndo ha regresso causal em relacao a
este). Cabe a sociedade decidir se qguer menos perigo € menos progresso ou se
busca um desenvolvimento mais acelerado, a causa de correr mais riscos.

Foi exatamente neste sentido que o plenario do Supremo Tribunal Fe-
deral decidiu, aplicando postulados da imputacéo objetiva, no julgamento de
uma Acéo Direta de Inconstitucionalidade proposta pelo Partido Social Libe-
ral (PSL), quando liminarmente, suspendeu os efeitos da Medida Proviséria n°
2.045/2000, a qual proibia o registro de armas de fogo, por considerar ndo
haver razoabilidade na norma impugnada, uma vez que ela, apesar de n&o proibir
a comercializac&do de armas de fogo, praticamente a inviabilizava, sem produ-
zir, em contrapartida, beneficios sociais que compensassem o sacrificio
(ADINMC n° 2.290-DF, Rel. Min. Moreira Alves, j. 18.10.2000, Informativo
STF n° 16, de 20.10.2000, n° 207, pag. 1).
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Em outras palavras, reconheceu a mais alta Corte de Justica do Brasil,
que os riscos provocados pelas armas produzidas sdo normais dentro da evolu-
¢do dindmica da sociedade e, por essa razdo, no que tange ao fabricante, sédo
riscos permitidos que levam a desconsideracdo do nexo causal objetivo em
relacdo a eventuais delitos praticados com tais instrumentos.

Ao contréario da equivaléncia dos antecedentes, ndo sera sequer neces-
sario indagar acerca do dolo ou culpa, pois a questédo se resolve no plano da
imputacdo do fato ao agente, sob o aspecto objetivo. Se o risco era tolerado
socialmente, ndo havera causalidade.

Hipdtese idéntica é a da industria automobilistica, pois, pela imputa-
¢do objetiva (ao contrario da equivaléncia dos antecedentes) ndo ha nexo cau-
sal entre os acidentes de veiculos e a conduta do fabricante. Quando a coletivi-
dade aceitou a producdo de automdéveis, conhecia os riscos decorrentes do
trafego rodoviario, os quais foram sopesados e aceitos como necessarios para
0 desenvolvimento.

Com efeito, risco existe em toda hora e lugar. Sem correr algum risco
a humanidade ndo caminha. Ninguém sairia de casa e mesmo nela ficando,
ainda assim, estaria sujeito a algum infortinio. Qualquer contato social traz
algum risco: um abraco, o trafego ferroviario, rodoviario ou aéreo, a regular
préatica desportiva etc. Se acaso algum dano derivar de tais praticas, desde que
desempenhadas dentro do que se espera, 0 mesmo sera considerado como uma
normal decorréncia da vida em sociedade, ndo podendo ser imputado ao autor.
O fato, por conseguinte, sera atipico. Como diz Jesus-Maria Silva Sanchez,
vivemos todos em uma sociedade de ri§¢dsa mesma linha, Cuesta Agua-
do, quando afirmd:..toda la vida en sociedade suporte la asuncion de ciertos
riesgos, los cuales estan admitidos por la sociedad y permitidos por el
ordenamiento juridico. La intervencion penal s6lo empieza a partir del mo-
mento que se excede el riesgo permitiéd”

Certos comportamentos, dada a sua importancia para a sociedade ou a
sua absoluta contextualidade, nada mais representam do que atos normais da
vida cotidiana, os quais, ainda que provoquem naturalisticamente algum dano,
ndo podem ser atribuidos ao autor. Uma sociedade que nédo tolera nenhum
risco, também néo progride.

Deveria ser proibida a constru¢cdo de automéveis, porque propiciam
grande numero de acidentes de transito; de avibes, porque podem vir a ocorrer
desastres, e, assim por diante? Evidentemente, ndo € o caso. Uma sociedade
gque nao esta disposta a assumir nenhum risco derivado do avanco tecnolégico,
ficard eternamente estagnada no atraso.
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Imagine-se voltar ao tempo das carruagens para eliminar completa-
mente o risco de acidentes automobilisticos. Nem pensar. Os riscos devem ser
assumidos em prol do desenvolvimento da humanidade.

O que deve ser feito é cobrar de cada um, de acordo com o papel social
que representa, cujos limites serdo estabelecidos pela aspiracéo geral dos mem-
bros da coletividade. Ao construtor, basta que o veiculo funcione corretamen-
te, devendo os condutores zelar pela efetiva seguranca propria e dos demais;
estes, por sua vez, devem respeitar seus deveres de autoprotecdo, sem necessi-
dade de uma cautela extraordinaria para tutelar a imprudéncia alheia.

Assim,“una sociedad saturada por la técnica esperara de un fabrican-
te de maquinas que éste no cree nuevos riesgos, y por tanto le impondra el deber
de garantizar la inocuidad en todas las condiciones de funcionamento, exone-
rando de este modo tanto a quien adquiere la maquina como a la victima. Por el
contrario, una sociedad que esté necesitada de avances técnicos tolerara bas-
tantes riesgos; por conseguiente, exonerara al fabricante e impondra al
proprietario y a la potencial victima la obligacién de garantizar la seguridat”

S6 haverd, portanto, a imputacéo do resultado ao autor do fato, se o
resultado tiver sido provocado por uma conduta criadora de um risco juridica-
mente proibido ou se o0 agente, com seu comportamento, tiver aumentado a
situacédo de risco proibido e, com isso, gerado o resultado. Em contrapartida,
se, a despeito de ter fisicamente contribuido para a producéo do resultado, o
autor tiver se conduzido de modo a ocasionar uma situacao de risco toleravel
ou permitido, o resultado ndo lhe podera ser imputado.

Como lembra Wolfgant FrisclelJemento basico para la teoria actual
de la imputacion es el entendimiento de que la producciéon de consecuencias
tipicas no le es imputable a una persona simplesmente porque ésta haya pro-
vocado las consecuencias de modo causal. Mas bien es necesario, ademas,
gue las consecuencias producidas de modo causal representen la realizaciéon
de um peligro creado por el autor y desaprobado en el tipo penal respectivo.
Por consiguiente, el agente debe haber creado, antes de nada, mediante su
conducta causal para la produccion del resultado, un peligro desaprobado (de
la realizacién de ciertos resultados) en el sentido del tipo penal resp&gtivo

Atualmente, a imputagéo objetiva “é amplamente dominante na dou-
trina, especialmente na Alemanha e na Espanha. Na América Latina, entretan-
to, é objeto de pequena consideragdo. No Brasil, no término do segundo milé-
nio, ainda é quase desconhecié®”.

Segundo informa Wolfgang Frisch a teoria da imputacdo objetiva
emprendido una marcha triunfal sin precedentes em la teoria del Derecho
penal de Alemania, Austria y Sui%a
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Trata-se de uma teoria ainda em discussdo no Brasil, mas que nédo de-
pende de reforma do Cadigo Penal para ser adotada, pois a Constituicao Fede-
ral, em seu art. 5°, XXXIX, ao prever o principio da reserva legal, acometeu a
lei, por meio de tipos penais, definir os crimes. A imputacao objetiva é um
elemento normativo implicito em todo o tipo, cuja auséncia implica em exclu-
sdo de elementar e conseqiente atipicidade do fato.

Do ponto de vista dos fins precipuos de um direito penal mais garantis-
ta dos direitos fundamentais do jurisdicionado, a imputagéo objetiva constitui
um componente relevantissimo a propiciar uma interpretacao evolutiva do or-
denamento juridico, mediante o emprego de um mecanismo hermenéutico muito
mais célere e eficaz do que os lentos e burocréticos tramites legislativos.

A necessidade de uma constante atualizacdo do aparato legal, de acor-
do com as intensas transformacdes sociais esta a exigir uma maior flexibilida-
de do intérprete, de acordo com fundamentos juridicos e sociais, para delimi-
tar o alcance da norma, de acordo com as peculiaridades de cada caso e 0
momento socio-cultural de uma dada sociedade. Nao se trata de descumprir a
lei, mas de interpreta-la segundo as condicdes da época.

Falar em imputacao objetiva, por conseguinte, & pensar em fornecer ao
juiz e aos operadores juridicos em geral, importantissimo elemento de conten-
¢do tipica e acompanhamento das continuas modificagcdes sécio-culturais.
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